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Intransparenz als Geschaftsmodell? -
Die Verrechnung von Mobilfunkgesprachen
nach Takteinheiten

Der Mobilfunkmarkt ist durch anndhernd homogene Produkte einerseits und eine verwirrende Vielfalt im Bereich der
Tarifgestaltung andererseits gekennzeichnet. Eine beliebte Methode zur Verschleierung der effektiven Preise fir Ge-
sprachsminuten ist zB die Taktung ,,60/60". Kaum ein Mobilfunkkunde ist sich dessen bewusst, dass ihre Vereinbarung
einem Aufschlag von fast 50 % auf den Minutenpreis entsprechen kann. Fir den OGH sind derartige AGB-Klauseln
dennoch weder objektiv ungewdhnlich, noch unredlich oder intransparent. Der folgende Beitrag beleuchtet die
6konomischen Hintergriinde dieser Form der Tarifgestaltung und stutzt darauf eine kritische Betrachtung des Urteils
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4 Ob 5/08a vom 11. 3. 2008.

1. Ausgangslage

Die Liberalisierung des Telekommunikationssektors! beseitigte
ua das Sprachdienstemonopol des Staates. An die Stelle der
hoheitlichen Kontrolle der Telekommunikation trat die Regu-
lierung des Wettbewerbs. Der technische Fortschritt und die
Verwendung derselben (Festnetz-) oder zumindest gleichartiger
(Mobilfunk-) Infrastruktur fihrten dazu, dass die nunmehrigen
Marktteilnehmer weitgehend homogene Dienstleistungen an-
bieten. Um dem daraus resultierenden Preiswettbewerb nicht
vollig ausgeliefert zu sein, entwickelten sie indes bemerkenswer-
te Diversifikations- und Preisdiskriminierungsstrategien: Eine
schier untuiberschaubare Zahl von Tarifen (,, Tarifdschungel“)
suggeriert dem Endkunden, ein fiir seinen Bedarf mafSgeschnei-
dertes Produkt ,,erwerben® zu konnen.

Tatsachlich ist diese Vielfalt aber dazu angetan, einen ,,Infor-
mation overload“ zu bewirken. Die Uberschreitung ihrer Infor-
mationsverwertungskapazitit hindert (zumindest) Verbraucher
zusehends daran, optimale Entscheidungen zu treffen, um sich
stattdessen mit einer Option zu begniigen, die den angestrebten
Zweck gut genug erfiillt. Diese resignative Form der Entschei-
dungsfindung wurde von Herbert Simon mit der Wortschopfung
»Satisficing” (Kombination aus engl satisfying = befriedigend
und suffice = geniigen) bedacht.? Dass sog ,, Tarifrechner* bis
zu 3.700 Telekommunikationstarife von 360 Anbietern® verglei-
chen, lasst vermuten, dass dem Verbraucher das Auffinden einer
optimalen Losung fur sein Entscheidungsproblem in der Regel
unmoglich ist. Der Tarifwegweiser Mobiltelefonie der Arbeiter-
kammer Wien* verzeichnet immerhin 60 osterr Mobilfunktarife,
wobei Spezialangebote, Kombinations- und Partnertarife sowie
befristete Aktionen gar nicht erfasst werden.

1) Ausfuhrlich Kruse, 10 Jahre Telekommunikations-Liberalisierung in Osterreich,
Schriftenreihe der Rundfunk und Telekom Regulierungs-GmbH, Band 2/2007
(passim).

2) Simon, A Behavioral Model of Rational Choice, The Quarterly Journal of

Economics 1955, Vol 69, No 1, 99-118; vgl auch Schwartz/Ward/Monterosso/

Lyubomirsky/ White/Lehman, Maximizing Versus Satisficing: Happiness is a

Matter of Choice, Journal of Personality and Social Psychology 2002, Vol 83,

No 5, 1178-1197.

Zu finden unter http://www.verivox.de.

http://www.mobilfunkrechner.de/akwien/pdf/mobilfunknetz.pdf (Stand 9. 3.

2010).
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Aber nicht nur die Anzahl der Tarifvarianten macht einen
Vergleich zu einer Aufgabe fiir Spezialisten. Dafiir, dass der
Kunde kaum je den fir ihn optimalen Tarif wahlt, sorgt die
Anwendung weiterer Erkenntnisse der Verhaltensokonomik:
Dass man etwa fiir die ersten 1.000 Minuten 15 € und damit
lediglich 1,5 Cent pro Minute zu bezahlen hat, wihrend sich
jede weitere Minute mit stolzen 29 Cent zu Buche schldgt, ist
mit klassischer 6konomischer Theorie, die bei Mehrabnahme
eher einen Mengenrabatt als einen Preisaufschlag von 1.833 %
nahelegen wiirde, nicht zu erkliren. Hilt man sich jedoch vor
Augen, dass Verbraucher in der Regel risikoavers sind, wird im
Hinblick auf die zugleich angebotene Variante, die fiir weitere
10 € monatlich insgesamt 2.000 sog ,,Freiminuten® beinhaltet,®
klar, dass zur tibervorsichtigen Entscheidung fiir den teureren
Tarif verleitet werden soll. Dieser ist fiir die allermeisten Ver-
braucher zwar suboptimal,” wird aber gerne gewihlt, weil
die Aussicht auf die unmittelbare Befriedigung kurzfristiger
Bediirfnisse (etwa nach einem ,angesagteren“ Handy) und
die Vermeidung unliebsamer Uberraschungen der Verfolgung
langfristiger Interessen im Wege stehen.®

SchliefSlich bedient sich die Mobilfunkbranche noch eines
Tricks, um die Tarife ginstiger erscheinen zu lassen, als sie tat-
sachlich sind: Die nicht sekundengenaue ,, Taktung“ wurde nicht
zuletzt als Methode zur Umgehung des mit der ersten Roaming-
VO? eingefithrten Eurotarifs'® etabliert. Sie ist inzwischen so
verbreitet, dass gerade noch drei von 60 6sterr Mobilfunktarifen
eine sekundengenaue Abrechnung (Taktung ,,1/1“) der gefiihr-

Tarif ,tele.ring Basta!”, vgl FN 4.

Tarif ,tele.ring GroBer Basta!”, vgl FN 4.

) Gem RTR Telekom Monitor 1/2010 wurden im 3. Quartal 2009 bei einer
Mobilfunkpenetration von 136 % 5.160 Mio Gesprachsminuten im Endkun-
denmarkt erzielt. Daraus ergibt sich, dass auf eine SIM-Karte im Durchschnitt
ca 158 Minuten pro Monat entfallen.

8) Vgl Hansell, Is There a Method in Cellphone Madness? The New York Times,
15.11. 2009 (http://www.nytimes.com/ 2009/11/15/business/15price.htm),
der ua berichtet, dass die Verkaufszahlen explodierten, als Apple und AT&T
das iPhone fur 199 $ in Verbindung mit einer monatlichen Gebuhr von 30 $
offerierten, obwohl das urspringliche Angebot (300 $ fur das iPhone und
20 $ pro Monat) — auf die Mindestvertragsdauer von zwei Jahren gesehen
— deutlich gunstiger war.

9) Verordnung (EG) 2007/717 vom 27. 6. 2007, ABI L 171 vom 29. 6. 2007, 32.

10) Dieser sah zunachst fur aktive Telefonate von einem Mitgliedstaat in einen

anderen maximal 58,8 Cent und fur passive Telefonate maximal 28,8 Cent

(brutto) vor.
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ten Gespriche vorsehen.!) Alle tibrigen Tarife beruhen auf der
Taktung ,,60/60“ oder ,,60/30“. Dabei steht die Zahl vor dem
Schrigstrich fir die Dauer des ersten Taktes ab Verbindungs-
aufbau in Sekunden (somit fur die Anzahl der pro Gesprich
mindestens verrechneten Sekunden) und die Zahl nach dem
Schrigstrich fur die Dauer aller folgenden Takte. Angefangene
Takte werden jeweils voll verrechnet. Ein zehn Sekunden langes
Telefonat stellen die Mobilfunkanbieter in beiden Fallen mit dem
Preis fur 60 Sekunden in Rechnung, wiahrend sich 61 Gesprachs-
sekunden bei ,,60/60“ mit den Kosten fiir 120 Sekunden und bei
,»60/30¢ mit solchen fiir 90 Sekunden zu Buche schlagen.'?

Kostenkontrolle ldsst sich nur unter Aufbietung archiva-
rischen Fleifles bewerkstelligen: Um ein exaktes Ergebnis
zu erhalten, musste man fir jedes einzelne Telefonat der
Abrechnungsperiode die Differenz zwischen dem nominel-
len Entgelt (entsprechend einer genauen ,,1/1“-Tarifierung)
und dem tatsichlich verrechneten Entgelt ermitteln und auf-
summieren. Einen ersten Anhaltspunkt fir die Ermittlung
des aus der Taktung resultierenden und branchenintern als
»Schlupf* bezeichneten Mehrentgelts in Abhingigkeit von
der durchschnittlichen Gesprachsdauer vermittelt eine Grafik
der RTR-GmbH: "

Durch die Taktung mehr zu bezahlende Entgelte
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Am unglinstigsten sind fur den Mobilfunkkunden somit
kurze, weniger als eine Minute dauernde Telefonate. Fiir ein
,»Gesprach“ von blofS einer Sekunde Dauer (zB vom ,,An-
springen® eines Anrufbeantworters bis zum Auflegen durch
den Anrufer) ist bspw das Sechzigfache dessen zu bezahlen,
was der tatsdchlich konsumierten Leistung entspricht. Ab der
31. Sekunde liegt der Preisaufschlag mit 94 % erstmals unter-
halb jenes Wertes, der bei ,,60/60“ am Beginn der nachsten
Minute wieder erreicht wird. Bei dieser Taktung sind weitere
besonders ungiinstige Gesprachsdauern namlich 61, 121, 181
usw Sekunden, bei denen der Preisaufschlag auf den verein-
barten Minutenpreis gerundet 97, 49, 33 usf Prozent betrigt.
Bei der — wesentlich selteneren — Taktung ,,60/30“ sind ent-
sprechend 61, 91, 121 usw Sekunden dauernde Gespriche
ausnehmend ungiinstig, da hierfur Preisaufschlage von 48, 32,
24 usf Prozent anfallen.

Wie sich die Taktung in Kombination mit dem vereinbarten
Minutenpreis auf die monatliche Rechnung auswirkt, ist
fur den Mobilfunkteilnehmer ex ante schwer abzuschitzen,
zumal das Ergebnis tiberwiegend vom individuellen Telefo-
nierverhalten abhingt. Selbst die ex post vorzunehmende

11) Gem dem AK-Tarifwegweiser (FN 4) handelt es sich dabei um die Tarife ,A1
Seconds Zero”, ,Relax Sekundentakt” und ,3Pronto”.

12) Vgl etwa die Erlauterungen von A1 unter http://www.al.net/privat/tak-
tung.
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Danach ist bei der durchschnittlichen Gesprichsdauer von
Sprachtelefonaten im Mobilfunkbereich von 100 Sekunden und
einer Taktung ,,60/60“ mit einem Schlupf von knapp unter 30 %
zu rechnen. Fir die nicht geringe Zahl von Mobilfunkteilneh-
mern, deren Telefonate im Schnitt unter 30 Sekunden dauern,
belduft er sich demzufolge auf mehr als 40 %. Bei dieser groben
Anndherung bleibt freilich unberiicksichtigt, dass die einzelnen
Gespriche mehr oder weniger deutlich von der durchschnittlichen
Gesprachsdauer abweichen. Eine realititsnihere Modellierung
der Dauer von Telefongesprachen liefert die Gamma-Verteilung.'¥
Legt man dieser Parameter zugrunde, die dem durchschnittlichen
Telefonierverhalten entsprechen, ist davon auszugehen, dass die
Taktung ,,60/60“ einen gemittelten Aufschlag von ca 50 % auf
den vereinbarten Minutenpreis bewirkt.!®

Bei ndherer Betrachtung zeigt sich schlieflich, dass zB ein
,»60/60“-Tarif mit einem Minutenpreis von 9 Cent im Ver-
gleich zu einem ,,1/1“-Tarif mit 10 Cent pro Minute nur fir
ausgesprochene ,,Dauertelefonierer empfehlenswert ist, deren

13) Tatigkeitsbericht der Schlichtungsstelle fir das Jahr 2006, 43.

14) Dies wurde von Erlang, einem Pionier der Warteschlangen-Theorie, bereits
1920 erkannt (The application of the theory of probability in telephone
administration, Proc of the Scandinavian HC @rsted Congress [1920]).

15) Vgl hierzu bereits Lust, Mobile Zusammenschaltung gemaB TKG 2003, MR
2006, 235, der schon damals kritisch bemerkt, dass immer mehr Anbieter
die Taktung zulasten der Kunden einseitig verschlechterten, was von der
Regulierungsbehorde bislang ohne Weiteres zugelassen werde.



Gespriche regelmifig langer als fiinf Minuten dauern. Sicher
auf der giinstigeren Seite liegen sie mit diesem Tarif tiberhaupt
erst bei linger als 6 Minuten und 18 Sekunden wihrenden
Telefonaten.

Wer einen Tarif mit sog ,,Freiminuten“ gewahlt hat und
meint, diese Verschleierung des tatsichlichen Preisniveaus be-
rithre ihn nicht, wiegt sich in triigerischer Sicherheit: Auch
,Freiminuten“ werden entsprechend der vereinbarten Tak-
tung abgerechnet. So verbraucht ein ,,Kurztelefonierer, dessen
Gespriache im Mittel 30 Sekunden dauern, zB ein Kontingent
von 1.000 ,,Freiminuten® bereits nach ca 500 Minuten Ge-
spriachszeit und muss bei Uberschreitung des Kontingents den
vermeintlich glinstigen Tarif tiber wesentlich hohere Minuten-
preise subventionieren.

Im Hinblick auf die Tarnung der tatsichlich anfallenden
Entgelte schoss schliefSlich jener (nunmehr ehemalige) Osterr
Mobilfunkanbieter den Vogel ab, der sein Produkt mit einem
Tarif von lediglich einem Cent fiir netzinterne Gespriche be-
warb. Die fiir diesen Tarif vorgesehene ,,90/60“-Taktung wurde
von einer AGB-Klausel tiber die pro Telefonat vorzunehmende
kaufminnische Rundung erginzt. Mit dieser Kombination
erreichte der Anbieter, dass sich die Rundung bei ausnahmslos
jedem Gesprach zum Nachteil des Mobilfunkkunden auswirken
musste. So kosteten Telefonate bis zu einer Minute statt des
angekiindigten einen wegen der Taktung eineinhalb und durch
die Rundung schlieSlich 2 Cent. Bei lingeren Gesprichen war
wegen der ,unrunden“ Taktung ebenfalls stets aufzurunden,
was einem Aufschlag von 0,5 Cent entsprach.

2. Rechtsprechung

Um der verwirrenden Tarifgestaltung einen Riegel vorzuschie-
ben, brachte der VKI beim HG Wien zwei Klagen ein.

Der ,,90/60“-Tarif wurde — gewissermafSen indirekt — wegen
irrefihrender Werbung iSd § 2 UWG!® bekampft. Das HG!”
gab der Klage statt und das OLG Wien'®) bestitigte diese E,
wobei es in seiner Urteilsbegriindung das Fehlen eines gut
sichtbaren Hinweises auf die Taktung direkt im Zusammen-
hang mit der Werbeaussage bemingelte. Inzwischen hatte der
— trotz oder wegen seiner Kreativitit — gliicklose Anbieter das
Mobilfunkgeschift auf einen Wettbewerber tibertragen, der
den beanstandeten Tarif schliefSlich aufgab.

Weniger erfolgreich verlief fiir den VKI das wesentlich wich-
tigere Verfahren, mit dem generell Klauseln zur nicht sekun-
dengenauen Abrechnung bzw die in der Praxis fast ausschliefs-
lich zur Anwendung kommenden Tarife mit den Taktungen
,60/60“ und ,,60/30“ unterbunden werden sollten. Nachdem
das HG" dem auf die §§ 864a und 879 Abs 3 ABGB gestiitzten
Klagebegehren stattgegeben hatte, wurde diese E bereits durch
das OLG Wien?” abgeindert und der dagegen gerichteten Re-
vision durch den OGH?" nicht Folge gegeben.

Nach Auffassung des OGH sind die beanstandeten Klauseln
weder objektiv ungewohnlich noch tiberraschend. Schon die
Brancheniiblichkeit derselben spreche gegen einen ,,ungewo6hn-

6) In der damals geltenden Fassung BGBI | 2007/79.

7) Urteil vom 14. 5. 2008, 10 Cg 44/07m, http://www.verbraucherrecht.at/
development/typo/test/uploads/media/HG_Wien_14.5.2008_10Cg_44_07m.
pdf.

Urteil vom 15. 12. 2008, 4 R 159/08v (unverdffentlicht); vgl http://futurezone.
orf.at/stories/1502907/.

Urteil vom 6. 3. 2007, 11 Cg 4/07m-9 VRInfo 2007 H 4, 1.

Urteil vom 3. 10. 2007, 4 R 100/07s-13 (unverdffentlicht).

Urteil vom 11. 3. 2008, 4 Ob 5/08a RdW 2008/346, 392.
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lichen Inhalt der Vertragsbestimmung. Die Taktungsregelung
stehe auch nicht in Widerspruch zu redlichen Verkehrsgepflo-
genheiten. Der Gesetzgeber selbst habe in einer Reihe von
Entgeltbestimmungen — etwa im RATG, im GebAG und im
NTG - Pauschalierungen nach Zeiteinheiten vorgenommen.
Weitere Beispiele fur die Entgeltberechnung nach begonnenen
Zeiteinheiten finden sich auch im Bereich der Parkraumbewirt-
schaftung und bei (privatrechtlichen) Garagierungsvertragen.
Eine Uberraschung oder Uberrumpelung des Interessenten
scheide schon deshalb aus, weil sich die Bestimmungen tiber
die Taktung in Punkt 5.1 ,Tarifierungsgrundsitze“, Unter-
punkt 5.4.2 , Taktung® [sic!]** und somit exakt an jener Stelle
befinden, an der ein durchschnittlich informierter Leser nach
den Umstdnden mit ihnen rechnen miisse.

Auch eine grobliche Benachteiligung iSd § 879 Abs 3 vermag
der OGH in der Entgeltverrechnung nach Takten nicht zu
erkennen, zumal die zu bezahlende Summe exakt berechen-
bar und trotz der Pauschalierung keineswegs exzessiv sei. Im
Ubrigen habe der Kunde die Wahl zwischen mehreren Tarifen
und sei keineswegs gezwungen, jenen zu wihlen, der die Ge-
sprachsgebiihr nach Zeiteinheiten abrechnet. Damit sei die
Willensfreiheit auch nicht in besonderem Maf3 ,,verdiinnt®.

Da der Kunde tiber die Abrechnung nach Zeiteinheiten aus-
reichend deutlich aufgeklart werde, um erkennen zu kénnen,
dass er diese unabhingig von der tatsichlichen Gesprachsdauer
zu bezahlen habe, wenn sein Gesprich kiirzer als 60 Sekunden
dauere oder er die zuletzt begonnene Zeiteinheit von 30 Sekun-
den nicht zur Ginze ausniitze, erweist sich die Klausel fiir den
OGH auch nicht als intransparent iSd § 6 Abs 3 KSchG.

3. Kritik

Die referierte E ist in mehrfacher Hinsicht kritikwiirdig: Die
vom OGH zur Rechtfertigung der nicht sekundengenauen Tak-
tung ins Treffen gefiihrten Beispiele passen nicht. Der Grund
fiir gesetzliche Pauschalierungen nach angefangenen Zeitein-
heiten liegt offensichtlich in der Vereinfachung der (jedenfalls
zur Entstehungszeit der Bestimmungen) ganz iiberwiegend
manuell vorgenommenen Zeitaufzeichnung und Abrechnung.
Von einem vergleichbaren Bedarf kann im Hinblick auf die
vollstindig automatisierte Zeiterfassung und Fakturierung im
Bereich des Mobilfunks keine Rede sein. Mit dem Argument,
dass damit ,,auch das Gesprachsentgelt pro Minute“ niedriger
gehalten werden konne, verkennt der OGH die vorrangige
Funktion der gegenstiandlichen Taktungs-Klauseln, den Tarif
zu schonen, wihrend das fiir die tatsichlich konsumierten
Gesprachsminuten zu bezahlende Entgelt deutlich hoher aus-
fillt, als der nominelle Minutenpreis erwarten lisst. Bei der
Parkraumbewirtschaftung kommen durchwegs Prepaid-Tarife
zur Anwendung, bei denen die Zeiterfassung iiberdies durch
den Parkenden selbst vorzunehmen ist, sodass deren effiziente
Uberwachung ein im Voraus erfolgendes Entwerten von Park-
scheinen oA erfordert und eine minuten- oder gar sekunden-
genaue Abrechnung kaum realisieren ldsst. Mit dem Beispiel
der Garagierungsvertrige begeht der OGH schliefSlich einen
»klassischen® argumentativen Fauxpas, indem er vom Sein
auf das Sollen schliefSt, ohne dafur einen plausiblen Grund

22) Tatsachlich handelt es sich um einen Unterpunkt zu ,,5.4 Tarifierungsdauer”;
hier scheint sich der OGH in der nicht allzu Gbersichtlichen Struktur dieser
AGB verheddert zu haben.
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anzugeben.?’) Hitte er sich dartiber Gedanken gemacht, wire
der OGH moglicherweise zu der Erkenntnis gelangt, dass die
Abrechnung des Garagierungsentgelts nach angefangenen Stun-
den im Hinblick auf die elektronische Zeiterfassung und die
bargeldlos oder an Wechselgeld ausgebenden Kassenautomaten
erfolgende Bezahlung ebenfalls keinen anderen Zweck haben
kann, als den effektiven durchschnittlichen Stundenpreis zu
verschleiern.

Die Wertung, wonach die Vereinbarung einer ,,60/60%- oder
,»,60/30%-Taktung nicht ungewohnlich iSd § 864a ABGB sei, vor
allem auf die ,,Brancheniiblichkeit“ zu stiitzen, iiberzeugt nicht.
Bis Anfang 2005 gab es fast ausschliefSlich ,,30/30“-Taktungen.
Innerhalb eines Jahres stellten die 6sterr Mobilfunkanbieter
einen GrofSteil ihrer Tarife auf die ,,60/30“-Taktung um.?¥ Im
Jahr 2007, in dem das gegenstiandliche Verfahren seinen Aus-
gang nahm, gab es erstmals einige wenige (insb Wertkarten-)
Tarife mit den Taktungen ,,60/30“ oder ,,60/60¢. Erst ein Jahr
spater, als die OGH-E erging, hatten die Mobilfunkanbieter
ihre Tarife fast vollstandig entsprechend gedandert. Zunachst
wire daher zu prifen gewesen, ob die bekimpften Klauseln
zum Zeitpunkt der Klagseinbringung tatsichlich nicht unge-
wohnlich waren. Insb hitte der OGH aber beriicksichtigen
sollen, dass die Mobilfunkanbieter in der vorherrschenden
Oligopolsituation ihre gegenseitige Abhingigkeit (Reaktions-
verbundenheit) erkannt und sich in ihrem Verhalten darauf
eingestellt haben. Der Wettbewerbstheorie zufolge kann dies zu
einer Reduktion der Wettbewerbsintensitit, langfristiger Preis-
starrheit und einer Verlagerung des Wettbewerbs auf Werbung
und Produktdifferenzierung ohne Innovation fithren.?* Ob die
zu beurteilenden Klauseln tatsachlich ,,den redlichen Verkehrs-
gepflogenheiten® entsprechen, wire vor diesem Hintergrund
moglicherweise anders zu beurteilen gewesen.

Die Vernachlissigung der konkreten Marktverhaltnisse und
Ookonomischen Hintergriinde verleitete den OGH auch bei
der Priifung der Einschlagigkeit des § 879 Abs 3 ABGB zum
voreiligen Schluss, dass bei ,,Anwendung des von Lehre und
Rechtsprechung entwickelten ,beweglichen Systems® (Beurtei-
lung nach dem AusmafS der Verschiebung eines ausgewogenen
Interessenausgleichs, seiner sachlichen Rechtfertigung und dem
Ausmafs der verdunnten Willensfreiheit [...])“ eine grobliche
Benachteiligung des Vertragspartners im vorliegenden Fall nicht
zu erkennen sei. Eine sachliche Rechtfertigung fiir die nicht
sekundengenaue Tarifierung ist — jedenfalls nach der ersten
Minute, deren von der Gesprachsdauer unabhingige volle Ver-
rechnung immerhin als Mindestentgelt fur den Verbindungs-
aufbau interpretiert werden kann — nicht zu erkennen. Dass sie
die Abrechnung vereinfache, nimmt der OGH unbegriindet und
in Verkennung der tatsidchlichen Verhiltnisse an. In Wahrheit
wird dadurch die Fakturierung fiir die Mobilfunkanbieter ein
wenig komplizierter und die Nachpriifung seitens ihrer Kunden
nahezu unmoglich. Dass — wie vom OGH ins Treffen gefuhrt
wird — Mobilfunkkunden auch Tarife mit sekundengenauer
Abrechnung wihlen konnen, ist fiir sich genommen kein
tragfahiges Argument gegen die Annahme einer Situation der

23) Das nach einem schottischen Philosophen und Historiker benannte Humesche
Gesetz verlangt eine Erklarung fur Schlisse von nicht-normativen ,Ist”-
Aussagen auf normative , Soll”-Aussagen (vgl v Kutschera, Grundlagen der
Ethik [1999] 31 ff).

24) AK Wien, Untersuchung Mobilfunktarife — AusmaB der Anderungen in der
Abrechnungstaktung 2005 — 2006, 4, http:/Awww.arbeiterkammer.at/bilder/
d36/Taktung-Minutentarifierung_2006.pdf.

25) Vgl (d) Bundeskartellamt, Auslegungsgrundsatze zur Prafung von Marktbe-
herrschung in der deutschen Fusionskontrolle (2005) 40 ff.
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verdiinnten Willensfreiheit. Jedenfalls wird es erheblich durch
den Umstand relativiert, dass die Mobilfunkanbieter erst auf
Dringen des Konsumentenschutzministeriums und der RTR-
GmbH?® jeweils einen sekundengenau abgerechneten Tarif in
ihr Angebotsportfolio aufnahmen, diesen aber durch prohibi-
tive Preise?” iiberaus unattraktiv gestalteten. Bei der Beurtei-
lung der Willensfreiheit der Mobilfunkkunden wire iiberdies
der erhebliche Lock-in-Effekt?® zu bertcksichtigen gewesen,
der Bestandskunden — trotz inzwischen gesetzlich geregelter
Nummernportabilitit — einen Anbieterwechsel wegen der damit
verbundenen ,,switching costs“ erheblich erschwert, wozu nicht
zuletzt lange Mindestvertragsdauern und Kiindigungsverzichte
beitragen. Gerade in einer (teil-)regulierten Wettbewerbssitua-
tion, welche die geschilderten Merkmale massiven Marktver-
sagens aufweist,”’ ist die Inhaltskontrolle mit grofter Sorgfalt
vorzunehmen. Dann kann sich ein vergleichsweise moderates
Abweichen vom dispositiven Gesetzesrecht als inakzeptabler
VerstofS gegen die Vertragsgerechtigkeit erweisen, die es — unter
Berticksichtigung und Abwigung der gegenseitigen Interessen —
insb mit dem Instrument der Verbandsklage wieder herzustellen
gilt, weil die Parteien selbst wegen der tatsichlichen Situation
dazu nicht bereit bzw in der Lage sind.’”

Das Transparenzgebot des § 6 Abs 3 KSchG erfiillen die AGB-
Klauseln iiber die Abrechnung nichtsekundengenauer Taktein-
heiten nach Auffassung des OGH, weil darin ausreichend klar
und verstandlich dargestellt werde, dass das Entgelt fiir eine
volle (oder halbe) Gesprachsminute auch dann zu zahlen ist,
wenn diese nicht voll ausgeschopft wird. Dies entspricht einem
»konservativen®, aber vertretbaren Verstindnis der Funktion
des Transparenzgebots.?!) , Progressiver“ urteilte derselbe
Senat,’? als er eine Bestimmung der ABB 2000 fiir intranspa-
rent erachtete, weil sie dem Kunden die fiir ihn nachteiligen
Auswirkungen nicht hinreichend deutlich machte.??

Konsequenterweise wire hinsichtlich der ,, Taktung® zu fra-
gen, ob es genugt, wenn dem Mobilfunkkunden der Abrech-
nungsmodus nach angefangenen Zeitraumen zwar als solcher
erklirt wird, die damit angestrebten Effekte aber unerklart und
folglich unklar bleiben.

Jedenfalls nach der ersten Gesprichsminute wird mit der
nicht sekundengenauen Abrechnung kein anderer Zweck als die
Schaffung von Intransparenz verfolgt. Die Mobilfunkanbieter
lassen dadurch im ohnehin schon uniibersichtlichen ,, Tarif-
dschungel“ gewissermafSen ,,Nebel aufsteigen®, welcher der

26) Heise-News-Meldung vom 20. 7. 2006: Osterreichs Mobilfunker versprechen
Sekundentakt, http:/www.heise.de/mobil/meldung/oesterreichs-Mobilfun-
ker-versprechen-Sekundentakt-143773.html.

Im Vergleich zu einem sonst annahernd gleichen Tarif desselben Anbieters

wurden im Jahr 2007 fur den sekundengenau abgerechneten Tarif , Seconds

Zero" von Mobilkom A1 eine um 15 € hohere Grundgebuhr und fur Ge-

sprache in Fremdnetze ein um 5 Cent hoherer Minutenpreis verlangt (AK

Wien, Vergleich von Tarifen mit sekundengenauer Abrechnung [1/1] mit

Tarifen mit Intervalltaktung [60/30-60/60-90/60-Sekunden], Méarz 2007, 3).

Die derzeit angebotenen sekundengenau abgerechneten Tarife sehen fur

Gesprache in Fremdnetze Minutenentgelte von 15 bis 30 Cent vor.

Vgl hierzu umfassend Farrell/Klemperer, Coordination and Lock-In: Compe-

tition with Switching Costs and Network Effects (2006), SSRN: http://ssrn.

com/abstract=917785.

AA Kruse, 10 Jahre Telekommunikations-Liberalisierung in Osterreich (2007)

49, wonach die Marktstrukturfaktoren fir eine hohe Wettbewerbsintensitat

im osterr Mobilfunk sprechen.

30) Vgl Stadler in Jauernig, BGB § 307 Rz 2.

31) Auch Krejci in RummePF KSchG § 6 Rz 208, geht davon aus, man werde
,wohl nach wie vor dazu neigen, trotz des Transparenzgebotes die strittige
Vertragsregel fur hinreichend klar und verstandlich zu halten”.

32) Urteil vom 19. 11. 2002, 4 Ob 179/02f OBA 2003, 319.

33) Eswar nicht explizit erklart worden, dass der fur den Fall eines Debetstandes
des Kundenkontos vereinbarte Quartalsabschluss das Recht, Zinseszinsen zu
fordern, beinhaltet.
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Gewinnmaximierung durch moglichst weitgehende Abschéop-
fung der Konsumentenrente dient. Beim Vorliegen derartiger
Konstellationen wire im Hinblick auf das verbraucherschiit-
zende Transparenzgebot ein besonders strenger MafSstab an-
zulegen.

Die diesbeziigliche Zuriickhaltung des OGH mag auch darauf
zuriickzufiihren sein, dass ihm eine seinerzeit bereits absehbare
europarechtliche Entwicklung verborgen geblieben war. Nach
Ansicht der ERG (Gruppe Europdischer Regulierungsstellen fur
elektronische Kommunikationsnetze und -dienste) bewirken
bei der Abrechnung von Roaming-Diensten auf Endkunden-
ebene Gebiihrenintervalle von mehr als einer Sekunde einen
Tarifaufschlag, der eine Art verdecktes Entgelt darstelle, weil er
den meisten Verbrauchern nicht bewusst sei. Die ERG empfahl
daher, den unterschiedlichen Abrechnungspraktiken dringend
entgegenzuwirken. Auffassung und Empfehlung der ERG fan-
den schlieflich Eingang in ErwGr 18 der zweiten Roaming-
VO,** die in Art 4 — mit Ausnahme der ersten 30 Sekunden
bei abgehenden Anrufen — ein seit dem 1. 7. 2009 geltendes
Verbot nicht sekundengenauer Abrechnung vorsieht. Dieses
ist zwar nur auf regulierte Roaming-Tarife anwendbar, fiir die
ein Eurotarif gilt, liefert aber zugleich ein kriftiges Argument
gegen die vorschnelle Annahme ausreichender Transparenz
und Fairness vergleichbarer Tarifgestaltungen auf nationalen
Mobilfunkmairkten.

Bemerkenswerte Einsichten hinsichtlich der Angemessenheit
von Zeittaktklauseln bietet schliefSlich ein Blick in die jiingste
deutsche Rsp: Das OLG Diisseldorf?> entschied, dass eine
formularmifSige 15-Minuten-Zeittaktklausel zur Abrechnung
anwaltlicher Leistungen den Verwendungsgegner unangemes-
sen benachteilige, da sie strukturell zulasten des Mandanten
»in erheblicher Weise sich kumulierende Rundungseffekte*
entfalte und daher gem § 307 Abs 1 Satz 1, Abs 2 Nr 1 BGB
unwirksam sei.

4. Fazit

Die in Klauseln tiber die sog ,, Taktung“ vorgesehene nicht
sekundengenaue Abrechnung von Mobilfunkgesprichen dient
der Verschleierung der effektiven Minutenpreise. Im vorherr-
schenden Angebotsoligopol erlaubt sie eine sachlich nicht ge-
rechtfertigte Abschopfung der Konsumentenrente.

34) Verordnung (EG) 2009/544 vom 18. 6. 2009, ABI L 167 vom 29. 6. 2009,
12.
35) Urteil vom 18. 2. 2010, 24 U 183/05 NJW-Spezial 2010, 187.

Lak ==

An der E des OGH ist weniger das Ergebnis zu kritisieren als
vielmehr die mangelnde Auseinandersetzung mit den 6kono-
mischen Hintergriinden der schwer durchschaubaren Tarifge-
staltung samt den daraus resultierenden Begrundungsdefiziten.
Vielleicht wire der OGH selbst bei sorgfiltiger Analyse der
Interessenlage sowie der Angemessenheit und der Transparenz
zu dem Schluss gekommen, dass AGB-Klauseln tiber Taktungen
»60/30“ und ,,60/60“ wirksam sind. Dann hitte er damit aber
immerhin etwas zur Auslotung der Grenzen beigetragen, bis
zu denen die Rsp bei der Anwendung der Geltungs- und der
Inhaltskontrolle zu gehen bereit und in der Lage ist.

Kunden sollten aber von ihren unternehmerischen Vertrags-
partnern auch mit — vom Standpunkt einer derartigen Rsp
aus betrachtet — vollig transparenten Klauseln nicht von der
informierten privatautonomen Interessenwahrung abgehal-
ten werden diirfen. Gerade im Hinblick auf den — zumindest
auch - intendierten Konsumentenschutz ist es kontraproduk-
tiv, dass nun auf dem regulierten Binnenmarkt fiir Mobilfunk
(Roaming) andere ,,Spielregeln“ gelten als auf dem nationalen
Mobilfunkmarkt. Gesetzgeber und Regulator titen daher gut
daran, die sekundengenaue Gespriachsabrechnung auch fiir
Letzteren vorzuschreiben.

Bis es soweit ist, konnen zumindest auf diesem Feld die
schlimmsten Ausprigungen unternehmerischer ,,Nebelbom-
ben“, die auf der kognitionspsychologisch geschickten Kom-
bination blickfangartiger Werbeaussagen mit einer Flut an
relativierender ,Information® in AGB beruhen, mit der vom
OGH skizzierten Methode entschirft werden: Dass die Viel-
zahl an Tarifen und deren Ausgestaltung einen Preisvergleich
erschwere, oft sogar unmoglich mache und zu einer Irrefithrung
des Konsumenten tiber die angebotene Leistung und das dafiir
verlangte Entgelt fiihren konne, blieb fiir den OGH im zu be-
urteilenden Fall aus einem schlichten Grund ohne Bedeutung:
»Der Klager macht nimlich eine Irrefihrung der Konsumenten
im Sinn des § 2 UWG nicht geltend.“
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